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コーポレート・ガバナンスの一側面
―取締役の忠実義務に関連して―
藤　井　一　弘
An Aspect of Corporate Governance
Kazuhiro FUJII
【要　約】株式会社における取締役の義務をどのように規定するかは、コーポレート・ガバナンス
を論じるにあたっての重要なテーマである。日本の商法においては、取締役の善管注意義務と忠実
義務が規定されているが、最近になって、商法学の分野のみならず、その隣接分野においても、取
締役の忠実義務を、英米のエクィティ（衡平法）の判例の中で確立されてきた信認関係における受
託者の忠実義務と重ね合わせて実質化しようという議論が見られる。その議論の妥当性を問うこと
が本稿の直接の課題である。そのために、まず、エクィティ上の信認関係およびその中での忠実義
務がもっとも明確な形で現れる信託（trust）の性質を検討し、その trust の背景をなすエクィティを
輪郭づけるとともに、忠実義務をエクィティのコンテクストの中で明らかにすることを通じて、今
後の研究の方向を展望した。
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　　１　はじめに
　日本の商法に基づいて設立された株式会社における取締役の義務については、商法中、「会
社ト取締役トノ間ノ関係ハ委任ニ関スル規定ニ従フ」（商 254 条３項）という規定による、い
わゆる善管注意義務と、「取締役ハ法令及定款ノ定並ニ総会ノ決議ヲ遵守シ会社ノ為忠実ニ其
ノ職務ヲ遂行スル義務ヲ負フ」（商 254 条ノ３）の規定による、いわゆる忠実義務の２つの義
務が論じられてきた。後者は、昭和 25 年の商法改正によって追加されたものであるが、この
二者の関連については、後者は前者を具体的・注意的に規定したものにすぎないという「同質
説」が判例ならびに通説であったが、近年になって、後者をいわゆる英米法上の信認関係にお
ける受託者の受益者に対する義務と同じ性格を持つものとして、前者と全く質を異にする義務
とする「異質説」が有力になってきていると言われる１）。
　忠実義務は、商法上は、やはり昭和 25 年改正で追加された、第 264 条にある取締役の競業
避止義務に関する規定、ならびに第 265条の取締役と会社の利益相反取引に関する規定と特に
関連づけて論じられてきたが、加えて、最近、目立つ傾向として、忠実義務が会社法をめぐる
議論のみならず、コーポレート・ガバナンスあるいはビジネス・エシックスの脈絡において、
                                                                
１）石山卓磨『現代会社法講義』成文堂、2003年、253-254ページを参照のこと。また、神田秀樹『会社
法〔第四版補正版〕』弘文堂、2003 年、125 ページでは、以下のように記されている。「（1）忠実義務
の規定（254ノ３）はアメリカ法を参考に昭和 25年改正で導入された規定であり、自己または第三者
の利益を会社の利益よりも上位においてはならないとする義務であると解されている。そこで、学界
では、この忠実義務と善管注意義務とは別の概念であるとする見解が有力である」。これは異質説を
むしろ通説とする見解である。
　もっとも、宮島司『会社法概説〔第三版〕』弘文堂、2002 年、262 ページでは、「委任に関する民法
の規定も、注意義務についてだけでなく、常に委任者のために行動することを要求しているものとい
えるし、忠実義務の規定を用いなければ解決できないとされる問題も、委任契約の規定の解釈によっ
て同様の解決をなしうるから、強いて異なる義務であるという必要もない。また、英米法の信託受託
者の忠実義務が根拠とされるが、たとえわが国の取締役に信託受託者の地位を認めうるとしても、わ
が国の信託法の下では、信託受託者の義務は善管注意義務であるから（信 20 条）、英米法と同列に論
じることはできない」とある。
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一再ならず注目されていることを指摘することができる２）。
　しかし、次のことに注意を払う必要がある。というのは、宮島司『会社法概説〔第三版〕』
からの引用文〔注１）参照〕にあるように、忠実義務なるものが「英米法の信託受託者の忠実
義務が根拠とされる」としても――ただし、宮島氏は日本国の法の下での信託受託者の地位を
英米法の下でのそれと同列に論じることには否定的であるが――、その忠実義務が日本の会社
というコンテクストの中で、どれほど妥当するのか、ということである。言い替えるならば、
岩井克人氏が言うように〔注２）参照〕、英米ではよく使われる信任という言葉が、日本では
ほとんど耳にされないにもかかわらず、専門化が進む現代資本主義の中で、市民社会――それは
岩井氏においては、ある意味で普遍的なものと想定されていると考えざるをえないのだが――
を構成するもっとも大きな柱と果たしてなりうるものなのか、という問題である。この疑問に
                                                                
２）岩井克人『会社はこれからどうなるのか』平凡社、2003年、第三章「会社の仕組み」では、古典的な
企業の経営者と株式会社の経営者の違いが、この忠実義務を１つの柱とする信任義務に注目すること
によって明らかにされ、それを実質化することこそが、コーポレート・ガバナンスであると論じられ
ている。
　すなわち、企業の所有者が明確である古典的な企業では、オーナー自ら経営するのが通常の形であ
り、経営者を置くか否かはオーナーの意思次第（任意）であり、それが置かれた場合、オーナーと経
営者の関係は「委任契約」に基づく「代理」の関係にある。これに対して、法人としての会社が会社
の資産を所有している株式会社では、その経営者は会社法上必須とされる会社の「機関」であるゆえ
に、委任契約に基づく株主の代理人ではなく、会社の「信任受託者」である（74-80ページ）。
　岩井氏によると「信任とは、･･････別の人のための仕事を信頼によって任されていること」（81ペ
ージ）かつ、「契約と異質の概念」（81ページ）である。さらに彼は「一般に、形式的には契約関係で
あっても、当事者の間で知識や能力に大きな格差があるかぎり、そこでは信頼によって一定の仕事を
任されるという要素が必然的に入り込んでくる」（82ページ）とし、「法人とは、･･････法律上はれっ
きとした契約の主体ですが、事実上は契約をむすぶ能力をまったくもっていません。その法人のため
に、法人に代わって意思表示や行動をする法人の代表機関とは、必然的に、法人の信任を受けた信任
受託者となっているわけです」（83ページ）と説いて、経営者は「信任受託者」に他ならないとし、
「（じつは、商法二五四条三項では、『会社と（代表）取締役との間の関係は委任に関する規定に従
う』とありますが、これは混乱を生み出すだけの無意味な条項です）」（83ページ）ととどめを刺して
いる。
　さらに、「信任という言葉は、イギリスやアメリカではよく使われますが、日本では日常的にほと
んど耳にしない言葉です。だが、ますます専門化がすすんでいる現代資本主義のなかで、信任の関係
は契約関係と並んで、市民社会を構成する人間関係のもっとも大きな柱となりつつある」（82 ペー
ジ）と現代社会における信任の要素が強調されている（この主張をクローズ・アップしたものとして、
同氏による「英国の二つの法体系」『朝日新聞』2004 年２月４日付け夕刊のコラム「思潮 21」をあげ
ておく）。このように信任関係を論じたのちに、同氏は、この関係が「まさに信頼によって支えられ
ていることから、怠慢や濫用の危険に必然的にさらされる」（85ページ）と述べ、「信任関係の維持に
は、自己利益の追求を前提とした契約関係とはまったく異質の原理を導入せざるをえません。それは、
ほかでもない、『倫理』です」（86ページ）と、ビジネスにおける倫理を強調する。そして、その倫理
性を経営者に課すための国家の強制法規として忠実義務と注意義務があるとし、その２つの義務がコ
ーポレート・ガバナンスの中核であると論じるのである（87-89ページ）。
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答えるためには、「信認関係３）」そのものについて、もう少々明確な構図を描く必要がある。
　そこで、本稿では、まず「信認関係」の性格について素描し、それがどのような背景のもと
に生まれてきた関係かを輪郭づけたい。ついで、現在の日本の会社を取り巻く状況にその性
格・背景を照らし合わせ、現代日本のコーポレート・ガバナンスやビジネス・エシックス問題
を考えるにあたっての、その観念の有効性を検討することとしたい４）。
                                                                
３）岩井氏が「信任の関係」と言う「“fiduciary relationship”の邦語訳は、必ずしも定着しているとは言
えない」（植田淳『英米法における信認関係の法理―イギリス判例法を中心として―』晃洋書房、
1997年、17ページ注1）。植田氏は、いくつかの文献を引きながら「信認関係」をとるが、その文献の
中に、四宮和夫『信託法〔新版〕』有斐閣、1989年、67-68ページがあげられている。該当箇所を見る
と、植田氏の引いている理由（fiduciary relationshipで信頼を置かれた者はfiduciaryと呼ばれるが、これ
を委任の受任者と同視されないために、受認者と訳すのが適当と考えられること。さらに、アメリカ
法では、fiduciary relationshipと類似するが、それと区別すべきものにconfidential relationshipがあり、
後者が信任関係と訳されるので、この関係と区別するためにも信認関係とする）の他に、信任
（confidential）関係についての簡潔な説明がある。それによると、信任関係とは、親と子、医師と患
者、僧侶と告解者のように、一方が他方の信任を受けているため、他者の利益を考慮して行動すると
いう関係で、この関係においてはアメリカでは、両者間の贈与に関し不当威圧（濫用）の推定が働か
ないとする判例も見られる、と述べられている。以後、本稿では、これにしたがって、fiduciary
relationshipに「信認関係」の言葉を用いる。
　不当威圧（の法理）には、以下の３つの類型がある（植田淳『前掲書』198-200 ページ）。（1）現実
に威圧が加えられるが、対人的暴力の要素を欠くためにコモン・ロー上の脅迫に該当しない場合、
（2）当事者間に、信頼を基礎とした「特別の関係」が存在する場合に、当事者の一方が他方に対し
て不当威圧を加えたと推定され、現実の不当威圧の行使が明白でなくても両者間の契約を取り消しう
る、というもの、（3）契約当事者の一方が他方の貧困や無知などの弱点につけ込んで契約を締結させ
た場合をも含む「不当取引」。（2）の類型が、狭義の「不当威圧」であり、この推定を受ける「特別
な関係」は、信認関係とは必ずしも一致せず、その区別のためにこの関係を confidential relationship
と呼ぶことがある（『同上書』200-201 ページ）。ただし、アメリカ法では、信任（confidential）関係
とされるものでも「特別な関係」とみなされない場合がある、というのが、四宮氏の注釈の主旨であ
ろう。このようにわずかな検討からも、信認関係と信任関係とは、複雑に重なり合ったり乖離したり
している。また、一般に英米法上で重視される観念と言われはしても、岩井氏のように「信任という
言葉は、イギリスやアメリカではよく使われますが」〔注２）参照〕といった英米を一括りにした一
言で、気楽に片づけられるものではないのである。
４）ビジネス・エシックスを考察するにあたって、「信認関係」を全面的に適用しようとする文献として、
塩原俊彦『ビジネス・エシックス』講談社、2003年をあげることができる。当然のように、この文献
の中での議論においては、岩井克人氏の見解が大いに参照されている。ちなみにビジネス・エシック
スと信認関係の関連について、塩原氏が述べているところを１箇所だけ以下に引いておく。「筆者の
みるところでは、米国における『ビジネス・エシックス』は、英米法の契約観にもとづく『契約関
係』と、その不完備を補う『信認関係』のふたつを倫理面から保護するために存立しているように思
える。しかし、本書では、『信認関係』を広義（円滑な活動のためには関係者間の信頼が不可欠とな
る関係をも含む――引用者による）に考え、これを保護し、成立させるものとして『ビジネス・エシ
ックス』を位置づけることが必要だと主張したい。高度に分業化が進んだ現代においては、広義の
『信認関係』が至るところで要請されている。ゆえに、日本でも本当はこの考え方がもっと広範に受
け入れられなければならない。そこに、初めて『ビジネス・エシックス』が必要とされる基盤が形成
されることになるのだ」（47ページ）。
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　　２　信認関係と忠実義務
　信認関係の法理は、イギリス私法の中でも最もミステリアスな領域のひとつとされてき
た。･･････この理由のひとつには、従来からイギリスの裁判所がエクイティ（equity）によ
る救済の弾力性を維持するために、「信認関係」を定義づけることにあえて消極的態度をと
ってきたことによる。判例法上確立された信認関係の類型としては、信託（trust）における
受託者（trustee）と受益者（beneficiary; cestui que trust）との関係、代理（agency）における
代理人（agent）と本人（principal）との関係、会社における取締役（director）と会社との関
係、組合（partnership）における組合員（partner）相互の関係などが代表的なものとして挙
げられる。しかしながら、信認関係の類型は、決して限定的に列挙しうるものではないの
である。イギリスの裁判所は、法律関係の一方の当事者が他方に信認（confidence）を置き、
諸般の事情からこの信認を法的に保護することが相当と判断しうる場合には、きわめて柔
軟に信認関係の存在を肯定してきた５）。
　上記の引用文によると、「信認関係」は定義づけがたい観念のようであるが、それでも
fiduciary（信認）relationship と confidential（信任）relationship は明確に区別される関係とされ
ており〔注３）参照〕、信認関係は、上記の類型の１番目の信託における受託者と受益者の関
係にこそ当てはまるものである。すなわち、「信託の受託者は、Newman も評するように、信
認関係（fiduciary relation）のなかでも、もっとも厳格な法（strictissimi juris）のもとにおかれ
る。受託者は受益者に対する給付義務を中心として信託財産の運営に関する広汎かつ複雑なま
さに千差万別の諸義務が課せられる。それは、他の信認関係の受認者（fiduciary）が本人
（principal）に対して負う義務より、はるかに次元の高い信託独自の義務を負担するものであ
り、いわゆる広義の信任関係（confidential relation）、すなわち、後見人と被後見人、代理人と
本人、弁護士と依頼人、医者と患者、聖職者と信者、取締役と会社、組合員相互間などとは一
線が画されねばならない６）」。
　そのような信認関係のもとで、信託の受託者に課される義務の中で最重要なものが、忠実義
務（duty of loyalty）と呼ばれるのである。「この義務は、受託者にかぎらず、代理人、遺言執
行者、遺産管理人、後見人、取締役など信認関係（fiduciary relation）にある者にすべて適用さ
れるが、受託者の場合には、さらに高度の絶対的な信義誠実の義務といえる。それは、信託の
設定時から受益者に対する信認関係にもとづき当然に課せられる信託の本質から発生する義務
にほかならない７）」。
　信認関係ならびにその受託者に課される忠実義務双方の本義は、信託（trust）において見ら
                                                                
５）植田淳『前掲書』3-4ページ。
６）海原文雄『英米信託法概論』有信堂高文社、1998年、137ページ。また、４ページには「信認関係な
る概念は、わが国では安易に用いられる傾向にあるが、英米信託法ではきわめて厳格な狭義に意識さ
れる」ともある。
７）『同上書』138ページ。
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れるというわけである。では、信託において受託者に課される忠実義務とはどのようなものな
のか。それについてふれる前に、ここでの議論に必要な範囲で「信託（trust）」について簡単
に見ておくことにする――日本におけるコーポレート・ガバナンスを論じるに際して、信認関
係ならびに忠実義務がどれほどの有用性を持つかを考察するためには、「信託」の背景をも見
る必要があるが、これについての検討は次節で行うこととする――。
　
　英米の諸学説を要約すれば、信託（trust）とは、設定者（委託者）が信託証書（ trust
instrument）、遺言もしくは信託宣言（declaration of trust）にもとづいて、自己の財産（信託
財産）を相手方（受託者）に支配的に帰属させつつ、同時にその財産を、一定の目的（信
託目的）に従って、自己または他人（受益者）あるいは社会のために、受託者をして管理
または処分ないし事業の経営をなすべき衡平法上の義務（eqitable obligation）に従わせる信
認関係（fiduciary relation）をいう８）。
　上記引用を若干、不正確ではあるがかみ砕けば、委託者が、自身が設定した信託目的のため
にのみ、その財産を運用するという条件のもとに（この条件のもとで運用からの便益を享受す
る主体が受益者である）、自己の財産の所有権を受託者に移転し、その財産を受託者が受益者
のために運用することが信託（trust）、ということになろう。
　trust９）においては、受託者はコモン・ロー上のタイトルないし財産権を有し、受益者は衡
平法上の財産権（equitable interest or equitable estate）を有する。これによって、受託者は対第
三者関係においては、いわゆる完全権（entire legal estate）と呼称される権限を持つが、それと
同時に受益者には衡平法上の財産権が付与され、対内部関係においては、受託者の財産権は常
に拘束され、所有権の本質的要素とされる自己固有の利益を常に欠くことになる 10）。trust の
受託者は、「信託条項にもとづいて当該条項が受託者に一定の権限を授与しているとき、受託
                                                                
８）『同上書』1-2ページ。
９）ここでは、信認関係の本義を探るために「信託」について述べているわけであるが、断るまでもない
とは思うが、この部分における「信託」はいわゆる英米法上の信託である。日本の信託法における信
託は、信託法第１条において「本法ニ於テ信託ト称スルハ財産権ノ移転其ノ他ノ処分ヲ為シ他人ヲシ
テ一定ノ目的ニ従ヒ財産ノ管理又ハ処分ヲ為サシムルヲ謂フ」とあるように外形においては類似して
はいるが、注１）で参照した宮島司『前掲書』でも指摘されているように、英米法上の信託とは、特
に受託者の義務において性質を異にする。その義務は忠実義務ではなく、善管注意義務にすぎない。
「受託者ハ信託ノ本旨ニ従ヒ善良ナル管理者ノ注意ヲ以テ信託事務ヲ処理スルコトヲ要ス」（信託法
20条）。したがって、以後、日本の法の下での信託と、いわゆる英米法上の信託とを区別するために、
後者については、以後、trustという語を用いることとする。
10）海原文雄『前掲書』122-123ページ。と同時に、コモン・ロー上の財産権は受託者に帰属するという
ものの、受託者の債権者に対しては（も）、信託財産は厳重に保護されている。すなわち、受託者の
債権者は信託財産から弁済を受けることはできないし、受託者の支払い不能または破産に際しても、
信託財産は受託者の財産の一部を構成することはない（Hayton, D. J.:新井誠監訳、三菱信託銀行信託
研究会訳『信託法の基本原理』勁草書房、1996 年、７ページ参照のこと）。なお、コモン・ローおよ
び衡平法については、信認関係の背景を探る次節において若干の考察を行う。
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者は自己に授与された権限を誠実に（good faith）行使するかぎり、当該権限を行使するにあ
たって何等の抑制（control）も受けない 11）」が、その権限は、常に受益者の利益のみを考慮に
入れてなされねばならないのである。
　そのような trust において、受託者が負う本質的な義務が忠実義務に他ならない 12）。忠実義
務は、直上の「常に受益者の利益のみを考慮に入れて」にかかわる。すなわち、
　
　イギリス信託法では、この忠実義務を直接的あるいは抽象的には定義せず、信託事務の
処理に際しての受託者の個人的利益と受益者の利益の抵触を中心にして、個別的に具体的
な両者の利益相反行為を列挙しながら、受託者は、もっぱら受益者のためにのみ信託財産
を管理ないし処分すべき義務と解するのが通例である。たとえば、信託法ダイジェストの
第 65 条は「受託者は、受託者としての地位を自己の利益のため利用してはならない」、同
第 66 条は、「受託者は、受益者が正当な助言を受けたこと、その他、不当威圧にもとづか
ないで提供したことを立証する場合を除いて、受益者から自己に提供された贈与を受ける
ことはできない」、同 67 条は「信託条項にもとづき信託の運営において実質的な行為をな
した受託者、および売却信託を遂行するか、または信託財産を売却する権限を行使する受
託者は、直接ないし間接を問わず、自己または他の共同受託者から、信託財産、信託財産
に関する権利、または信託財産に対する譲渡抵当もしくは賃借権を購入してはならない」、
同第 68 条で、「受託者は、自己の利益またはその信託と無関係の目的のために、信託財産
を使用してはならない」と、それぞれ禁止用語をもって忠実義務を列挙している 13）。
　この義務をめぐって特記されるべきことは、受託者が忠実義務に違反した場合、その負うべ
き義務は不法行為や契約違反についてのコモン・ロー上の損害賠償ではなく、衡平法上の原状
                                                                
11）海原文雄『前掲書』121ページ。
12）trustにおいても、当然ではあるが、受託者は善管注意義務を負う。他の義務として、『同上書』144-
149 ページでは、複数受益者に対する公平義務、分別管理義務、自己執行義務、複数受託者の場合の
共同的行動義務、書類設置ならびに報告義務が、取り上げられている。
13）『同上書』138-139ページ。アメリカ信託法では、若干、事情が異なる。『同上書』139ページを参照
　　のこと。
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回復であり 14）、「受益者が求めるのは、受託者が受け取るべくして受け取らなかった金銭その
他の資産（結局信託口座の『収入に穴をあけた』こと）につき、あるいは不当に処分または消
費した金銭その他の資産（実質的には口座を『濫用した』こと）について、受託者に信託基金
に対する補償を行なわせることである 15）」。また、コモン・ロー上の契約違反についての訴訟
においては、その違反の証明は原告がなさねばならないが、衡平法上での受託者の義務違反に
ついては、推定はすべて義務に違反した受託者の不利になされる 16）。
　もちろん、受託者は、信託財産に関する租税、公課はじめ信託事務の執行に際して適切に支
出した全費用について信託財産から補償を受ける権利を有するし、受託者固有の財産から信託
費用の債務を弁済した場合に信託財産から返還を求める権利も、当然、そこには含まれる。加
えて、信託法リステイトメント第 242条には、信託条項に別段定めのない場合、もしくは受託
者が報酬を辞退ないし放棄しないかぎり、受託者は、受託者としての業務に対し、信託財産か
                                                                
14）Hayton, D. J.:新井誠監訳、三菱信託銀行信託研究会訳『前掲訳書』25-26ページ。この種の責任がいか
に厳格なものであるかを見るために、植田淳『前掲書』90-91ページに掲載されているケースから１
つだけ引いておく。これは法人受託者による信託資金の自行銀行勘定への預け入れをめぐるカリフォ
ルニア州のMatter of Peltonというケースで大要は以下のようである。
　ある銀行がある女性の財産管理者として証券投資を行っていたところ、その女性の両親が財産管理
者を引き継ぎたいと銀行に申し入れたので、銀行は当時保有していた証券をただちに売却し、売却代
金を自行の普通預金（利率年5.25％）に預け入れ、引き継ぎまでの１年４ヵ月放置した。当時１ヵ月
ものの定期預金の利率は9.5％であったので、財産管理者を引き継いだ両親が、これらの差額を銀行に
請求したというものである。銀行は、信託証書に別段の定めがない限り、信託資金を利息付きの銀行
預金に預け入れることは適正な投資である旨、規定したカリフォルニア州民法典2261条に基づいて、
自行の行為を財産管理者としての義務の適正な履行であると主張したが、同州控訴裁判所は、信託財
産の利殖を図らねばならないという受託者の一般的義務は、特定の投資対象を適格とする制定法の規
定に優先すると判示したうえに、利益相反行為と認め、原告勝訴というものである。
　trustと信託とが、ことほど左様に異なるかという一例でもある。
15）Hayton, D. J.:新井誠監訳、三菱信託銀行信託研究会訳『前掲訳書』26ページ。
16）『同上書』27ページ。
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ら報酬を受ける資格がある旨、規定されている 17）。
　しかし、それにしても trust における受託者の忠実義務は、どのような経緯でこのように厳
格なものとなっているのだろうか。この経緯は「中世イギリスでは、公のため無償で奉仕する
いわゆるゼントルマンがまさに典型的な受託者と解され、現代アメリカでも受託者（trustee）
という単なる肩書だけを名誉職として喜ぶ人の如何に多いことか。彼等にとっては、信託財産
による利殖よりも受託者たる地位そのものが信託の最大目標であって、財産のために信託が設
定されるものではけっしてない 18）」という記述にも一部窺われるが、それを考察するために
は、trust の背景をなす衡平法（equity）にふれないわけにはいかない。これについては節を改
めて述べることにする。
　　３　衡平法（equity）とコモン・ロー
　衡平法（equity）は、コモン・ロー（common law）とともに英米私法を成り立たせている判
例法体系 19）の１つである。しかし、判例法としての衡平法はコモン・ローを作り行使してい
た裁判所とは別の裁判所で 14世紀の末頃から作り上げられ、裁判所が統合された今日でも、
                                                                
17）海原文雄『前掲書』130-132ページ。ここで、もう１つ注目すべきこととして、受託者は、信託条項
にしたがうことが不可能であったり、違法であったり、設定時に予測不可能な状況の変化により、不
適切になったときには、裁判所の許可により信託条項から逸脱することも認められている（逸脱の法
理）、ということがある。これは、受託者の権限でもあるが、同時に、受託者は無条件に、ないしは
無思考的に信託条項にしたがってさえいればよいわけではなく、常に、信託設定者の意図の実現ない
しは信託設定者が意図した受益者の利益を考えて行動せねばならない、という受託者の義務を表すも
のでもある、と考えられる。この点でも、すぐ後にも述べるように、受託者の「忠実義務」は非常に
厳格に受けとめられるべきものであることがわかる。なお、「逸脱の法理」について、詳しくは『同
上書』120-121ページを参照のこと。
18）『同上書』74ページ。
19）大陸法と英米法を分けるとき、その１つの参照項が判例法主義か、制定法主義か、というものであろ
う。「判例法主義とは、判例法すなわち裁判所の判決に基づく法を第一次的法源とする主義」（田中和
夫『英米法概説〔再訂版〕』有斐閣、1981 年、122 ページ）である。もちろん、英米法体系にも制定
法は存在する。しかし、「それは、第二次的法源、例外的存在であって、判例法を補充するため、判
例法のある部分を修正するため、または一般人の便宜のために判例法としてでき上った法則を条文の
形にするために、作られているにすぎない」（『同上書』122ページ）。英米において、制定法や法律に
準じる諸規則が限定列挙の形を取りがちなのは、上述のようにそれらが過去の判例を参照しやすいよ
うにまとめたという性質を持つことにもよるだろう（『同上書』199 ページ参照）。もちろん、大陸法
系の諸国でも判例は法源として非常に重要ではあるが、その地位が逆転するわけである。しかし、も
う１つ注意すべきは、判例法主義をとる英米と言っても、アメリカ合衆国では、制定法の比重が増大
しつつある。特に連邦法を構成するのは制定法であり、純粋の判例法は存在しない（伊藤正己・木下
毅『アメリカ法入門［第３版］』日本評論社、2000年、第Ⅴ章、特に 97-98ページ）。
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法体系としてはあくまで別のものとして存続している 20）。
　このように１つの法域の中に２つの判例法体系が存在するようになった事情は次のように説
かれている 21）。すなわち、法というものは不可避的にある程度の固定性を有するが、その法
を社会の進歩の中でどのように具体的に妥当なものとしていくか、すなわちどのように法を進
化させるか、という要求が常に起こってくる。この要求に対しては、さまざまな形の応答があ
りうるが、イングランドでは厳格法的性格を有するコモン・ロー（普通法）22）の進化が、コ
モン・ローを行使していた国王裁判所とは別の機関である大法官（Chancellor）の裁判を通し
て行われた。衡平法は、この大法官が司る大法官裁判所で新たに作り出され、行使される法と
してできあがってきた。これを少しばかり敷衍してみよう。
　衡平法が誕生する前後は、依然として司法権の源泉は、立法権・行政権とともに国王ないし
国王を中心とする国王評議会にあった。そこで、コモン・ローの固定化による救済方法の欠缼
や国王裁判所による裁判の不公正に不平を抱いた者が、国王に対して、恩恵あるいは慈悲をも
って救済を与えてほしい旨、請願した。そして、その請願は次第に大法官に委ねられるように
なる。請願については、当事者の勢力の差、貧富の差または陪審員の腐敗等によって、裁判が
                                                                
20）田中和夫『前掲書』252ページ。ここでの裁判所の統合とは、1873年制定・1875年実施の最高司法裁
判所法（最高法院法とも訳される）によって、コモン・ロー裁判所と衡平法裁判所が、海事高等法院
および離婚裁判所とともに統合されて、控訴院と高等法院とを有する最高司法裁判所が置かれたこと
を指している（このとき、訴訟手続きも統合された）。高等法院には、現在、女王座部（Queen's
Bench Division）、衡平法部（Chancery Division）、家庭部の三部がある。女王座部では主としてコモ
ン・ローの法則のみが問題となる事件が扱われ、衡平法部では主として衡平法の法則が問題となる事
件が扱われるが、いずれの部でも均しくコモン・ローと衡平法双方を適用して裁判しており、裁判所
内の事務分配上の区別にすぎない。ただし、「双方を適用」というように、２つの法体系は並立して
いる（『同上書』270-271ページ）。なお、高等法院は民事事件の第一審裁判所であり、治安判事裁判
所が第一審である刑事事件の上訴管轄権をも持つ。その上級裁判所が控訴院。終審裁判所は貴族院
（『同上書』128-135ページ）。アメリカ合衆国においても類似の事情がある。すなわち、「アメリカ合
衆国憲法および多くの州憲法においては、民事陪審がコモン・ロー上の事件に関してのみ認められて
いることから、コモン・ローとエクィティという法の歴史的淵源に基づく区別が現在でも実定法的意
味を有している」（伊藤正己・木下毅『前掲書』23-24ページ）。また、『同上書』24ページでは、アメ
リカ合衆国において全州的規模で採択されている「統一商事法典」（Uniform Commercial Code）が、
当該法典中、明文で排除されない限り、コモン・ロー及びエクィティの法理によって補充される旨、
規定していることを指摘し、その二者の実定法的意義を例示している。
　なお、著者によって、equity は衡平法と訳されたり、エクィティとカタカナ書きされたりしている
が、本稿では、その二つをとくに注記なしに混在させることをお断りしておく。
21）田中和夫『前掲書』252-253ページ。
22）コモン・ローは、ノルマン・コンクェスト（1066）を経て、ヘンリ２世（1154-89）の治世に恒常的・
組織的な制度となった「巡回裁判制」の中で、当時、イングランドに居住していたゲルマン族に属す
るアングル人・サクソン人・ジュート人各々の微妙に異なる慣習法が統一されることによって、全国
に共通（common）する法として作り上げられたものである（『同上書』255-256 ページ）。このことは
ゲルマン法が継受されたということを示しており、私見ではあるが、このゲルマン法の継受という事
実が trust における忠実義務の内容に大きくかかわっていると考えられる。この点については、次節
で詳述する。
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不公正であることを理由とするケースと、コモン・ロー上の救済方法の欠缼を理由とするケー
スの２つの場合によって異なった処理がなされたが、後者のケースから衡平法ができることに
なった。このケースの諸事項のうち「最も重要なのは、信託（use―後の trust）であった 23）」
のである 24）。
　先述したように、trust において受益者の権利は強固に保護されている。しかし、衡平法が
成立する以前は、受託者が約束を守らなかったとしてもコモン・ロー上の救済方法がなかった
（受益者の財産権を保障する衡平法はいまだ存在せず、これに対して受託者は既在のコモン・
ロー上の財産権を有していた）。そこで、大法官は、自身が原告（いわゆる受益者）に救済を
与えようとする場合には、被告（いわゆる受託者）のコモン・ロー上の権利を認めたうえで、
被告に対して良心に照らしてその権利を行使してはならないことを命じ、あるいは場合によっ
ては、コモン・ロー上では義務づけられていないことをも良心に照らして履行することを命じ
たのである 25）。このようにして、コモン・ローの固定化による救済方法の欠缼を補う衡平法が
                                                                
23）『同上書』261ページ。useは、海原文雄『前掲書』８ページによると、「to A to the use of Bという形
で Aに土地の権利すなわちコモン・ロー上の不動産権（legal estate）を与えるが、その権利は Bの利
益のために Aによって保有される処分行為であって、Aをユース付封譲受人（feoffe to uses）、Bをユ
ース受益者（cestui que use）という。14世紀頃には、広く一般に使用された慣行で当時のイギリス全
土の約三分の一がユースの形で保有されたともいわれる」。
24）田中和夫『前掲書』259-262ページ。国王への請願が、直接、大法官に委ねられるようになったのが、
前述した「14世紀末頃」である。そして、事件が増加するともに15世紀の後半に、衡平法を司る大法
官裁判所が国王評議会から独立した（『同上書』260ページ）。
　もっとも、歴史的には国王への請願はそれよりもかなり以前から行われていたようである。Hayton,
D. J.:新井誠監訳、三菱信託銀行信託研究会訳『前掲訳書』11-12 ページによれば、十字軍が衡平法上
（正確には、後にそう呼ばれる、と前置きを付加するべきであろう――筆者による）の不動産権の発
生を促した、とある。そこでの記述によると、十字軍として遠征した騎士たちは、各自の土地を帰還
するまで自らに代わって、妻子たちのために管理することを信頼できる友人たちに託して出征した。
この背景には、もし自らの土地が侵害された場合に、当時、コモン・ロー上、その権利の回復の訴え
を起こせるのは成人男子だけであったという事情がある。万一の場合、侵害者に対して、コモン・ロ
ー上、対抗できるように、出征する騎士は友人（成人男子）にその土地を託した、というわけである。
ところが、帰還した後に、友人が土地の返還を拒んでも、コモン・ロー上の不動産権は友人に移って
いるのであるから、コモン・ロー裁判所はその救済をなさなかった。結局、当該騎士は、正義と公正
の見地から、「友人（？）」に自らの権利を認めさせ、不正をただすように国王に請願した、というも
のである。
25）田中和夫『前掲書』262ページ。ここでの記述を注 14）に記した Matter of Peltonのケースと照らし合
わせることができよう。カリフォルニア州民法典 2261 条の規定によれば、銀行が信託資金を普通預
金に預け入れることは合法的である。これは制定法規に基づいてはいるが、この銀行の行動をコモ
ン・ロー上の受託者の財産権に基づく行動と重ね合わせることができる。これに対して、同州控訴裁
判所は、受託者の一般的義務は、特定の投資対象を適格とする制定法の規定に優先する旨、判示し、
定期預金との差額を支払うことを命じた――すなわち、コモン・ロー上では義務づけられていないこ
とをも良心に照らして、衡平法上、履行することを命じたのである――。
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成立し、その体系は 19 世紀初めにほぼ完成したとされる 26）。そして、その衡平法の発展とと
もに trustにおける受益者の権利は盤石のものとなっていった。
　　４　「忠実義務」再考――結びにかえて――
　これまでの検討で明らかになったように、trust の中にもっとも明瞭に窺われる信認関係の
もとでの忠実義務は、特にイングランドにおけるコモン・ローと衡平法のせめぎ合い 27）とも
                                                                
26）『同上書』262-263ページ。なお、コモン・ロー、衡平法、制定法の関係については次のようにまとめ
られる（『同上書』275ページ）。「コモン・ローは自足性をもった法、すなわちいかなる事態に対して
も解決――場合によっては社会の実情に合わず、具体的妥当性を欠いた解決であるかも知れないが――
を与えることのできる完結した形の法であるが、衡平法は、コモン・ローの不完全なところを補充するた
めにでき上った法であって、コモン・ローの存在を前提とし、断片的に存在するのみである。･･････
　制定法も、衡平法と同様に、限られた領域において断片的に存在するのみであるが、存在すれば判
例法すなわちコモン・ローおよび衡平法に優先する。それで英米法律家が、特定の法律問題について
考えるには、まずコモン・ローではどうなっているか、次にそれが衡平法によって補充または変更さ
れていないか、最後にその点について制定法の規定はないかと、三段階の思考過程を経るのが通例で
ある」。
　判例法を第一次的法源、制定法を第二次的法源とする判例法主義のもとで、制定法が判例法に優先
するのは次の事情による。判例法主義は、先例の拘束性をその支柱としており、特に連合王国におい
ては非常に厳格である（『同上書』第四章第三節「先例拘束性の原理」特に、153 ページ）。これは、
判例によってある法則が確立されると、たとえそれが不当であっても改めることが困難または不可能
になるという「硬直性」という欠点を有するが、それが反面、先例のある事項については、訴訟とな
った場合の結果を確実に予測することができ、人が安心して行動できるという「確実性」という長所
を持っている（『同上書』194-196 ページ）ということでもある。そのゆえに、厳格な先例拘束性の原
理の長所を維持しつつ、欠点を補うために「判例法が不合理な場合、混乱するに至った場合、時代の
進歩に伴わなくなった場合、または新たな制度を設けようとする場合（･･･）には、制定法を制定し
て法を改めるという方法が採られる」（『同上書』200ページ）。判例法主義のもとで制定法はこのよう
な機能を持ち、そのゆえに判例法に優先するのである。
27）このせめぎ合いは、コモン・ロー裁判所と衡平法裁判所の確執の中に典型的に現れている。エリザベ
ス１世の治世の1598年には、大法官裁判所に類似の活動をしていた民事衡平法を司るCourt of Requests
に対して、コモン・ロー裁判所は違法の判決を下した（『同上書』254-255ページ）ほどである。
　また、17世紀には、王権神授説に依拠して、星室裁判所（その裁判が主としてウェストミンスター
宮殿の「星の間」で行われたためにこの名があるとされる）をはじめとする行政部裁判所やそれと似
た性格を持った高等宗務官裁判所を用いて専横的な統治を行ったジェイムズ１世に対抗して、「法の
支配」を守ったエドワード・コーク（代表的著作に、のちのアメリカ独立戦争の際に、独立派の理論
的根拠としても読まれた『英法提要』がある）が代表するコモン・ロー裁判所と、当時、法務長官で
あったフランシス・ベーコン（1618年には大法官となった）が後盾となっていた衡平法裁判所との間
に激しい抗争があり、これは、1616年のジェイムズ１世の裁定によって衡平法裁判所の勝利に終わっ
たのである。しかし、コークはのちに庶民院議員となり、ベーコンは、1622年にはその庶民院によっ
て弾劾され、大法官の地位を去ることになる。他にも数々の「せめぎ合い」が繰り広げられたが、紙
数の制約のために、ここではこれ以上注記できない。詳しくは、『同上書』61-74 ページ、265-274 ペ
ージ参照のこと。
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形容できる関係の中で確立されたものであり、本稿冒頭での問題提起に照らすならば、日本の
商法ないし日本の会社というコンテクストにおける取締役の忠実義務にそのまま横滑りさせら
れるようなものではありえないことも明白である。それは、同時に、岩井克人氏の唱道するよ
うな現代資本主義に普遍的なものとされるわけにはいかない要素（それも非常に大きな）を含
んでいるということでもある。さらに加えれば、「信任関係の維持には･･････契約関係とはま
ったく異質の原理を導入せざるをえません。それは、ほかでもない。『倫理』です」〔注２）参
照〕というような、ある意味でオプティミスティックな期待でもって、忠実義務の実現を図る
のは、笑止とも言えるであろう。これも忠実義務の背景をなす衡平法の確立までの歴史、ある
いは trust における忠実義務が衡平法裁判所の判決によって強制される中で確立されてきたと
いうことと重ね合わせるとき、明らかである。
　しかし、忠実義務の背景をなす判例法、そしてその判例法を支える判例法主義のもとで古典
的見解とされている「法宣明説」が「コモン・ローは記憶の及ばない時代（time immemorial）
から存在し、判決はその既存のものの単なる宣明・証拠――但し、最も権威のある証拠、終局
的証拠（conculsive evidence）――である 28）」と説いていることに鑑みれば、衡平法裁判所の
判決によって確立された、受益者の権利、それと一対の受託者の忠実義務が普遍性を持つとい
う言い方も、一片の真理――逆説めくが――を含んでいないとは言えなくなる。少なくとも、
忠実義務が衡平法裁判所の判決となって現れたものである以上、その萌芽くらいは探っておか
ねばならない。先述したように、受託者の「良心に照らして」コモン・ロー上の権利が行使さ
れてはならず、そして／あるいは、コモン・ロー上、義務づけられていないことも履行されね
ばならない、とした衡平法裁判所の判決の「良心」とはどのようなものであるのか、というこ
とである。この「良心」の直接の起源が、いわゆる大文字の「人間」の良心であるならば、岩
井氏の「倫理」も改めて評価しなければならないことになる。しかし、注 27）に記したコモ
ン・ロー裁判所と衡平法裁判所の抗争からも、当然のように看取されるべきではあるが、コモ
ン・ローに対するときのエクィティ（衡平法）の関係は、その歴史的コンテクストの中で把握
されねばならず、現在のいわゆる「庶民感覚」に照らしての「勧善懲悪」の物語としては、け
っして語りえない。なんと言っても、当時、裁判に訴えるということは、現在にもまして遙か
に特権的なことだったのである。
　そうすると、ここで問われるべき衡平法裁判所の判決に言われる「良心」がどのようなもの
であるかを探るためには、やはり、広義のコモン・ローが継受したゲルマンの法を訪ねてみな
                                                                
28）『同上書』187ページ。この引用文の「コモン・ロー」は、衡平法に対するコモン・ローという狭義
の意味ではなく、広義の意味と考えられる。コモン・ローという言葉は広狭をともないつつ、さまざ
まな意味で使われる。『同上書』14-15 ページ参照のこと。ただし、宣明説に対して同程度の力を持つ
反対の見解もある。それは、「法創造説」と呼ばれるもので、「裁判官は法を創造する者であって、判
決によって法を確立するのは、立法者が新しい法を制定するのと大体において同一の機能を営むもの
である、と主張する」（『同上書』187-188 ページ）。しかし、田中氏は、諸々の論拠に基づいて「これ
ら両説ともに、盾の半面を見たのみで、真理の全貌を伝えるものではない」（『同上書』188-189 ペー
ジ）としている。詳しくは、当該箇所を参照されたい。
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くてはならないだろう。
　さて、ここで、法体系ないし法制の区別（あるいは分類）について少々考えてみたい。本稿
のテーマの背景ともなっている、いわゆる英米法という法体系は、大陸法という法体系と区別
して言われる言葉であるが、この区別は注 19）にも記したように、ある法体系が判例法主義
をとっているか、成文法主義をとっているかに基づいている。この区別によれば、主に、連合
王国の法 29）とアメリカ合衆国の法が一括りにされ、もう一方には主に、ドイツ連邦共和国の
法とフランス共和国の法が位置することになる（ちなみに、日本国の法もこちらに入ることに
なろう）。
　しかし、区別の基準はそれだけではない。それは、これから問題にしようとするゲルマン法
を継受しているか、ローマ法を継受しているかという基準である。形式的には、判例法／制定
法に基づく区別とゲルマン法／ローマ法に基づく区別は重なり合うことが多い。この点では、
ドイツ連邦共和国の法は、その国名に反して確かにローマ法を継受しているが、その内容を見
                                                                
29）ここで、「連合王国の法」という言い方は、若干、不正確であることを断っておかねばならない。それ
は、1707年の合邦によって、連合王国を構成することになったスコットランドは、イングランドと大
いにその法体系を異にしてきたということである。
　スコットランドの法は、端的に言えば、ローマ法を継受し、「現在においてもスコットランドでは
――とりわけイングランドの法的思考方法との対比で――先例よりもむしろ原則を重視し、したがっ
て、スコットランド法とは先例の体系ではなく原則の体系である、とされ三段論法による合理的思考
法を重んずるという伝統が存在する」（The Stair Sociey(ed.):戒能通厚／平松紘／角田猛之編訳『スコ
ットランド法史』名古屋大学出版会、1990年、30ページ、注(5)）。また、Baker, J. H.:小山貞夫訳『イ
ングランド法制史概説』創文社、1975年、16ページには、「事実1706年法は、スコットランド法を保
持することを明示している。1706年以後は、スコットランド控訴院から貴族院に上訴することは許さ
れるようになっているが、このような上訴に対する判決は、もしスコットランド法とイングランド法
とが異なっているような問題の場合には、イングランドでは外国法として取り扱われている」という
記述も見られる。ただし、19世紀前半以降、スコットランド法に対して、イングランド法の影響の増
大が著しいことは、The Stair Sociey(ed.)『前掲訳書』132-133ページでも強調されている。すなわち、
「判例法および貴族院の影響の増大であり、そして従来コモン・ローによってのみ制御されていた多
くの分野への制定法の侵食である。この侵食は、一部は法改革を通じ、また一部は政治・社会理論の
結果として行われ、かくてローマ法の事実上の終焉、『望まれたものでもなく、また間接的な』イン
グランドの影響の復活がもたらせられた。つまり、①イングランドのためにイングランドの法律家に
よって起草され、しかも時には、スコットランドの諸原則をイングランドの型に無理矢理はめこもう
とするようなやりかたで、スコットランドによって『受容された』［とされる］立法を通じて。また、
②コモン・ロー上の問題への貴族院の影響を通じて」。
　法が、司法過程を通じて行使されることに鑑みれば、直上の引用とともに、Baker 著からの引用文
にある「貴族院に上訴することは許されるようになっている」というのが、法体系にとっては決定的
とも言えよう。「連合王国の法」という言葉を不正確ながらあえて用いる所以である。
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ると、後述するように、そうとばかりは言えないというのが微妙な点である 30）。つまり、ゲ
ルマン法／ローマ法という区別は、判例法／制定法という区別に帰すことはできないのであっ
て、それが団体法的・社会法的原理に基づいているか、それとも個人主義的な法の原理に基づ
いているか、という区別の仕方も考えなくてはならないのではないか、ということである 31）。
そうすると、ゲルマン法／ローマ法という区別に、少々の無理はともなうとしても、団体法・
社会法的法／個人主義的法という区別が対応し、これまで挙げてきた諸国の法をいずれかの項
に割り振るとすれば、どちらかと言えば、連合王国、ドイツ連邦共和国の法は左項寄りであり、
アメリカ合衆国の法は右項寄りということになる 32）。
　さて、前置きめいたことを述べたが、これは trust における忠実義務が、英米の判例法体系
の中で確立されたというだけでは語りきれない――この「語りきれなさ」を強調するために、
いくつかの法の区別の基準を注記も含めて述べたわけであるが――、このゲルマン法における
団体法・社会法的法という色彩を大いに帯びているのではないか、という私見による。
　ゲルマン法が団体法・社会法的原理に基づくものであるという思想は、ゲルマン人を「自由
（frei）な自然児ととらえ、他方においてゲルマンの社会をそのような自由人の誠実（Treue）
                                                                
30）田中和夫『前掲書』第一章第二節「大陸法と英米法との対立」9-20ページ参照。ここで、「形式的に
は」というのは、主に、11 世紀末からボローニャ大学を中心に行われたローマ法の体系化が 14 世紀
末から 16 世紀にかけてドイツに継受され、ドイツの法学者によって、法の抽象化・体系化・理論化
が、さらに推進され、19 世紀後半に完成されたパンデクテン（Pandekten）法学――ユスティニアヌ
ス帝によって編纂されたローマ法大全の中の Pandectaeに由来する名称――の成果を成文化する形で、
ドイツ民法典が成立していることによる（この点については『同上書』16-17 ページ、ならびに村上
淳一／ハンス・ペーター・マルチュケ『ドイツ法入門〔改訂第５版〕』有斐閣、2002 年、13-20 ペー
ジ参照のこと）。
31）これについては、簡潔には、『同上書』18-19ページを参照のこと。
32）ドイツ連邦共和国の法が左項寄りというのは、本稿の脈絡で言えば、経済法、労働法、なかんずく共
同決定法の分野に見られるであろう。詳しくは、『同上書』Ⅷ章「経済法」およびⅨ章「労働法」
154-190ページ参照のこと。
　なお、この団体法・社会法的法／個人主義的法という区別と若干重なる基準として、自然法思想に
基づいているか、そしてそれに由来する天賦人権という思想に基づいている法であるか否か、という
基準による区別がありうる。これによれば、連合王国の法とアメリカ合衆国の法は明らかに分かたれ
るものになる。すなわち、「アメリカの諸憲法の人権宣言は、イギリスにおいて認められていた人権
を基盤として作られたものであるが、イギリスにおける人権は、古くから存在し判例法によって認め
られてきた個人の権利であって、イギリスには人が人として当然にもち、侵すことのできない永久の
権利という考え方はなかった。これに対して、憲法を制定する頃のアメリカでは、自然法思想が盛ん
であって、天賦の人権という考え方をしていて、アメリカの諸憲法はそういう思想に基づいて書かれ
ている」田中和夫『前掲書』90ページ。そして、この思想が、連合王国には存在しない、アメリカ合
衆国における違憲立法審査権の存在に現れているとされる。というのは、「自然法思想は、実定法、
殊に立法部の作る法よりも高次の法（根本法、自然法）が存在するものとし、これに反する実定法は
無効とする」（『同上書』103-104ページ）からである。自然法思想に基づいている／基づいていない、
という区別をすれば、当然、アメリカ合衆国の法とフランス共和国の法は左項にはいるし、連合王国
の法は右項に入ることになる。第二次世界大戦後の敗戦国の法は、戦前と戦後で右項から左項に区別
替えがあったものも当然あることになる。
藤　井　一　弘
―　　―16
による結合としてとらえる 33）」というゲルマン人像と表裏一体をなす。特に、この「誠実」
の要素が、パンデクテン法学を成文化したドイツ民法典のもとで経済発展を遂げつつあった
19 世紀後半のプロイセンにおいて階級対立を激化させていったとき、個人主義的なローマ法
の原理を批判し、古来のゲルマンの伝統を取り戻すことによってその弊害を修正する、という
意図のもとに、オットー・フォン・ギールケによって「社会法の観念」と結びつけられつつ強
調されたのである 34）。すなわち、ローマ人が権利を一方的かつ無条件の権能としてとらえて
いたのに対して、ゲルマン的自由概念は当初より倫理的共同意識に基づく客観的な節度を内在
させており、法理念も共同体と共同体成員の法（権利・Recht）によって権能に加えられる制
約を表現するものとして意識されていたのであり、ローマ人にあっても絶対的な権能概念は、
実際生活においては、昔の良き習俗や善と衡平によって緩和され倫理と調和させられていたと
しても、ゲルマン人の法理念はより高次のもので、より豊かな文化にふさわしい 35）、という
のである。現在においても、この考え方は、典型的には「所有権」をめぐっての議論に現れて
いる 36）。
　そして、この倫理的共同意識と強く結びつく「ゲルマン的誠実」の概念は、1930年代には、
ヴァルター・メルクによって、中世に先立って存在していたものとして次のように高唱される
ことになる。彼は、誠実は、行為者が命じられているか否かを問わず、行為者自身の判断によ
って、しかももっぱら主君の利益のために作用するとし、その際には、外からの命令ではなく
誠実義務を負う者の良心が重要である、と説く。そして、ゲルマン法において広く展開されて
いる、信託を受けた者（Treuhänder）の制度においては、受託者は委託者から（あるいは委託
者のために）自己の名において行使すべき広い法的権限を与えられ、これをもっぱら委託者の
ために誠実の精神において行使する、と論じている 37）。
　20世紀半ばまでのゲルマン法制史家は、ゲルマンの法の伝統を以上のようにとらえてきた。
そして、そのような「ゲルマン的誠実」を信認関係における「忠実義務」と重ね合わせること
                                                                
33）村上淳一『ゲルマン法史における自由と誠実』東京大学出版会、1980年、22ページ。
34）『同上書』31ページ。村上淳一／ハンス・ペーター・マルチュケ『前掲書』18-19ページ。
35）村上淳一『前掲書』178ページ。
36）具体的には以下のような議論になる。「普通法学（ローマ法学のこと―引用者による）によって形成
された所有権概念においては、所有権は物に対する無制約の、全面的な支配にほかならず、法律や第
三者の権利によって外から制限されることがあるにすぎない。これに対して、ゲルマン＝ドイツ法に
おいては、所有権は社会法的にとらえられ、所有権者は自己の権利にさいして内在的制約に服するも
のとされる。それゆえ、物に対する排他的支配とか、所有権と他物権との峻別といった考えかたは、
ドイツ法にとっては異質である。ドイツ法は、本来同一の物がさまざまの目的のために役立てられる
こと、所有を複数の権利者に分割することを認めるものである」（『同上書』２ページ）。
37）『同上書』212-213ページ。ただし、ここでの誠実義務は、主従の間で相互的なものであるとされる。
従士は全面的な自発性をもって主君のために行動するのであるが、主君は同時に従士に対して同じ自
発性をもって従士のために行動せねばならない。主君がそれをなさない場合、すなわち不誠実な場合
には、従士は「反抗権」を持つとされる（『同上書』211-212ページ）。
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は易しいことである。しかし、話しはこれで終わりではない。なぜなら、20 世紀後半――そ
れは、あの大戦の後ということであるが――になって、特殊ゲルマン的誠実の観念の不存在や
ゲルマン語の Treue が本来、倫理性とは関係のない言葉であったこと、さらにはゲルマン的誠
実の観念を中世初期に認めることはできない、といった実証的な研究が陸続と登場したのであ
る 38）。ここにいたって、ゲルマンの法の伝統は、それぞれの法制史家が生きた時代の時代精
神と軌を一にした、イデオロギー（まさに虚偽意識）として存在したものとされることになっ
た。
　では、衡平法裁判所の「良心」をゲルマンの法に訪ねた論考のこの部分は無駄だったという
ことになるのだろうか。いや、そうではないであろう。そこで明らかにされたことは、起源を
問うということは結局は無駄である、ということである。各時代のゲルマン法制史家は、その
時代の脈絡の中で、そしてそれに大きな影響を与えられて自らの問題を問うてきたし、ひとは
そのように問うことしかできないのである。それは、超越的で中立的な起源など、決して見出
しえない、ということにほかならない。
　本稿のテーマは、日本の商法に規定されている取締役の忠実義務を、英米のエクィティにお
ける duty of loyaltyによって根拠付けること、そしてそれを日本の会社のコンテクストにおい
て役立てること、が可能か否かを検討することであった。それは、ここまでの検討ですでに明
らかになったと思うが、できない相談である。それが可能であると考える者は、超越的で普遍
的な回答を期待する者であろう。したがって、今後、検討できることは、日本の商法の、そし
て日本の会社の現在のコンテクストにおいて、そしてその検討が空間的・時間的制約を必然的
に被ることを自覚するとともに、その制約の何たるかを記述しつつ、日本の商法・日本の会社
における忠実義務を問う、ということでしかない。
                                                                
38)『同上書』258-264ページ、19章「クレッシェル―ゲルマン・イデオロギー批判」266-279ページを参
照のこと。他に、Kroeschell, K.: 石川武監訳『ゲルマン法の虚像と実像―ドイツ法史の新しい道』創
文社、1989年、特に、その「一　ゲルマン法―ある研究（史）上の問題―」も参照のこと。
藤　井　一　弘
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